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Prof. Dr. Ingo Kol ler , P a s s a u 
Der Ausschluß ohne wichtigen Grund zum Buchwert 
bei Familiengesellschaften 
A. Einführung 
Der B G H hatte jahrelang die Vere inbarung e ines gese l l scha f tsver -
t ragl ichen Aussch l ießungsrechts ohne wicht igen G r u n d in wei tem 
Umfang z u g e l a s s e n und die für d iesen Fall v o r g e s e h e n e n B u c h -
wer tab f indungsk lause ln toleriert. V ie le ältere Gese l l scha f t sve r -
t räge enthal ten desha lb n o c h derart ige K lause ln , deren Gül t igkei t 
in der neueren R e c h t s p r e c h u n g sehr f ragwürd ig geworden ist. 
Freie Aussch l ießungsrechte z u m Buchwer t werden aus drei An läs-
s e n b e s o n d e r s häufig vereinbart . Z u m einen ist hier die unentgel t l i -
che Au fnahme von Fami l ienmitg l iedern in die Gese l l scha f t zu nen -
nen . Ähnl ich strukturiert s ind d ie jenigen Fälle, in denen die G e s e l l -
schaf t d e m Ver t rag zufo lge zunächst mit den E rben e ines G e s e l l -
schaf te rs for tgesetz t w i rd , die E rben aber jederzei t ode r innerhalb 
bes t immter Frist z u m Buchwer t a u s g e s c h l o s s e n werden können. 
In be iden Fa l lg ruppen wird mit Hilfe d e s freien Aussch l ießungs-
rechts versucht , eine Art „Gesel lschaf ter auf P r o b e " zu schaf fen, 
der ohne größere Schwier igke i ten w ieder „h inausgekünd ig t " wer -
den kann, fal ls die Zusammenarbe i t nicht re ibungs los vonsta t ten 
geht. Außerdem wird den aussch lußberecht ig ten Gese l l scha f te rn 
die Mögl ichke i t e ingeräumt, den Ausschluß auf den Zei tpunkt zu 
ver legen, in d e m die Gese l l scha f t die Ab f i ndungszah lung ohne 
Schwier igke i ten verkraftet. E inem ähnl ichen Zie l dient die B u c h -
wer tk lause l . N e b e n einer Er le ich terung der B e r e c h n u n g des Ab f in -
d u n g s g u t h a b e n 1 ) sol l sie die Liquidität und die E igenkap i ta lbas is 
d e s U n t e r n e h m e n s 2 ) s i chern helfen. 
Auf einer e twas anderen E b e n e l iegen die Fälle, in denen s i ch die 
Gese l l scha f te r , die nicht mehr se lbs t die Geschäf te führen k ö n -
nen, b is zu d e m Moment , in d e m e ines der Fami l ienmitg l ieder w ie-
der die Geschäf ts führung übern immt , e inen Außens tehenden in 
die Gese l l scha f t au fnehmen. D a der Zei tpunkt , in d e m Famil ienmit-
g l ieder w ieder die G e s c h i c k e d e s Un te rnehmens leiten wol len und 
können , meist nicht exakt p rognost iz ie rbar ist, wird zu Las ten des 
fami l ienf remden Gese l l scha f te rs ein f re ies Aussch l ießungsrecht 
z u m Buchwer t vereinbart . Auf d iese W e i s e ist aus der S ich t der 
Famil ie gewähr le istet , daß die Gese l l scha f t nicht längerfr ist ig 
„über f remdet " wi rd . 
B. Die Position von Rechtsprechung und Literatur 
1. a) 1962 hatte der B G H 3 ) e rs tmals eine K lause l , die für den Fall 
e ines A u s s c h l u s s e s ohne wicht igen G r u n d eine Ab f i ndung z u m 
Buchwer t vo rgesehen hatte, für s i t tenwidr ig erklärt. Das Verd ik t 
s tü tz te s i ch darauf, daß der Buchwer t s c h o n bei Ver t ragsschluß im 
Verhältnis z u m wahren Wert des Ante i ls b e s o n d e r s niedr ig g e w e -
s e n se i und daß s i ch d iese D isk repanz im Laufe der Zeit noch ver-
stärkt habe. Außerdem hätten die Gese l l scha f te r infolge Uner fah-
renheit die Tragwei te der Buchwer tk lause l nicht ganz überb l ick t . 
D iese En t sche idung wurde 1972 im Ergebn is f o r t ge füh r t 4 ) . Im Vor -
dergrund s tand nun aber nicht mehr das Argumen t der A u s b e u -
tung des a u s s c h e i d e n d e n Gese l l scha f te rs , sonde rn die prävent ive 
A u s s c h a l t u n g unsi t t l icher Hand lungsmot i ve : 
E s müsse von vornherein verhindert we rden , daß die Gese l l scha f -
ter du rch die A u s s i c h t , an den a u s g e s c h l o s s e n e n Gese l l scha f te r 
nur den Buchwer t zahlen zu müssen , dazu motiviert we rden , aus 
sach f remden Erwägungen den Aussch luß a u s z u s p r e c h e n 5 ) . Den 
g le ichen A n s a t z wählte der B G H in der sowei t ers icht l ich letzten 
zur Frage der Buchwer tk lause ln veröf fent l ichten E n t s c h e i d u n g 6 ) . 
— A l le rd ings hält der B G H die Buchwer tk lause l nicht immer für 
unwi rksam. In seh r vage umr i ssenen Konste l la t ionen, wenn die Ar t 
des An te i l se rwerbs oder die besonde re Si tuat ion der Gese l l scha f t 
eine stärkere Beschränkung d e s A b f i n d u n g s a n s p r u c h s rechtfert i -
gen , sei die Si t tenwidr igkei t der Buchwer tk lause l zu verne inen. 
b) E twa gle ichzei t ig beginnt eine Entwick lungs l in ie , in der der B G H 
die z u m Schu t z d e s ausschlußgefährdeten Gese l l scha f te rs er r ich-
tete G r e n z e weiter nach vorne ver legte : Die Gefahr , daß es zu von 
sach f remden Mot iven ge t ragenen Aussch lüssen kommt , sol l 
berei ts im Ke im erst ickt we rden . Der B G H postul ierte desha lb , daß 
ein Aussch l ießungsrecht ohne wicht igen G r u n d nur dort im G e s e l l -
schaf tsver t rag vereinbart werden dür fe, wo d ies infolge ganz 
besondere r Umstände gerechtfert igt s e i 7 ) . Dabei se i es g le ichgü l -
t ig, ob der A u s g e s c h l o s s e n e eine Ab f indung nach dem vol len oder 
nur nach e inem geminder ten Ante i lswer t erhalten so l l , wei l auch 
der Z w a n g , den vol len Ante i lswer t auszuzah len , nicht die Gefahr 
sach f remder Aussch lüsse banne. V ie lmehr se i zu beso rgen , daß 
Gese l l scha f te r , die unter dem Damok lesschwer t der jederzei t igen 
„H inauskünd igung" s tünden, ihre legi t imen Gese l lschaf te r rech te 
nicht wah rzunehmen wagten und s i ch den Wünschen der anderen 
Gese l l scha f te r ohne Rücks ich t auf deren Berech t igung beug ten . 
Das freie Aussch l ießungsrecht z iehe mithin die Gefahr einer Wi l l -
kürherrschaf t nach s i ch , die man nicht dadurch besei t igen könne, 
daß geprüf t werde , ob von d e m Aussch lußrecht a n g e m e s s e n 
G e b r a u c h gemach t wurde. — D iese R e c h t s p r e c h u n g stütz te s i ch 
zunächst auf § 138 B G B und später auf ein Gebo t , die Grundpr in -
z ip ien d e s Gese l l s cha f t s rech t s 8 ) zu beach ten . Z u d iesen G r u n d -
pr inzip ien wird die Mögl ichkei t e iner g le ichberecht ig ten, angs t -
freien Zusammenarbe i t gerechnet . 
2. In der Literatur ist d iese R e c h t s p r e c h u n g überwiegend auf Kritik 
gestoßen. Die Kritik kreist im wesen t l i chen um vier A s p e k t e , 
a) Z u m einen wird d e m B G H ein unnöt iger und unzulässiger E in -
griff in die Vertragsfreihei t vo rgewor fen 9 ) . Gesel lschaf tsverträge 
se ien im a l lgemeinen frei ausgehande l t . E s bes tehe daher keine 
Paral lele zur Si tuat ion, auf die das A G B G zugeschn i t ten se i , und 
daher kein Anlaß zu einer Angemessenhe i t skon t ro l l e . Die A r g u -
mentat ion mit d e m W e s e n der Gese l l scha f t , dem Typus, den inst i -
tut ionel len Gegebenhe i t en oder den Grundpr inz ip ien der G e s e l l -
schaft müßte notwendig vage b l e i b e n 1 0 ) und die Rech tss icherhe i t 
in ungeheurem Maße gefährden. 
§ 138 B G B se i ebenfa l ls nicht geeignet , die gewünsch te Kontro l l -
d ichte zu er re ichen, wei l Z ie le wie der S c h u t z des B e s t a n d e s der 
G e s e l l s c h a f t 1 1 ) , die Praktikabi l i tät der B e w e r t u n g 1 2 ) und die M ö g -
l ichkeit rasch auf persönl iche S p a n n u n g e n reagieren zu k ö n -
n e n 1 3 ) , du rchaus legit im s e i e n 1 4 ) . M a n werde daher den G e s e l l -
schaf tern kaum jemals verwerf l iche Mot ive bei Abschluß d e s Ve r -
t rages vorhal ten können. Die spätere Entw ick lung der Gese l l scha f t 
1) Eiselt, Festgabe für Ulrich v. Lübtow (1980), S. 649. 
2) Eiselt, a.a.O. (Fn. 1),S. 650. 
3) BGH, DB 1962, 537 = WM 1962, 462. 
4) BGH, DB 1973, 611 = NJW 1973, 651 = WM 1973, 326. 
5) Vgl. auch Groh, BB 1982, 1229 (1231); Hennerkes/Binz, NJW 1983, 
73 (76). 
6) BGH, DB 1978, 1971 = NJW 1979, 104. 
7) BGHZ 68, 212 (215) = DB 1977, 1132; BGHZ 81, 263 (269) = DB 1981, 
1974; ebenso i. E. für die Publikums-KG BGH, DB 1982, 1866 = NJW 
1982, 2303. 
8) Daran knüpfen auch Hennerkes/Binz, NJW 1983, 73 (76) an. 
9) Flume, NJW 1979, 902 (904); Bunte, ZIP 1983, 6 (11 ff.); Kreutz, ZGR 
1983, 109 (114 ff.); Hirtz, BB 1981, 761 (762); Eise/t, a.a.O. (Fn. 1), 
S. 663 f. 
10) Kreutz, ZGR 1983, 109 (119); Bunte, ZIP 1983, 6 (15). 
11) Ulmer, NJW 1979, 81; Esch, NJW 1979, 1390; Eise/t, a.a.O. (Fn. 1), 
S. 650. 
12) Ulmer, NJW 1979, 81; Esch, NJW 1979, 1390 (1391); Eiselt, a.a.O. 
(Fn. 1), S. 643 (649); Rasner, NJW 1983, 2905 (2906). 
13) Eiselt, a.a.O. (Fn. 1),S. 655. 
14) Esch, NJW 1979, 1390 (1392). 
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se i aus der S i ch t des § 138 B G B i r re levan t 1 5 ) . Sowei t § 138 B G B 
Lücken offen l asse , müßten d iese durch eine konkrete , einzelfal l -
b e z o g e n e Ausübungskon t ro l l e und die A n w e n d u n g der G r u n d -
sätze über d e n Wegfal l der Geschäf tsgrund lage g e s c h l o s s e n wer -
d e n 1 6 ) . 
b) D e m B G H wi rd ferner en tgegengeha l ten , daß er die Mögl ichkei t 
e iner ver t rauensvo l len Z u s a m m e n a r b e i t 1 7 ) e insei t ig zuguns ten 
d e s aussch lußgefährdeten Gese l l scha f te rs abs ichere . E s müsse 
abe r a u c h gewähr le is tet se in , daß eventuel les Störpotent ia l in der 
P e r s o n e ines Gese l l scha f te rs rasch aus der Gese l l scha f t entfernt 
w e r d e n könne ; denn eine Gese l l scha f t we rde nur dann opt imal 
a rbe i ten , w e n n alle Gese l l scha f te r ver t rauensvol l zusammenw i r ken 
und persön l iche S p a n n u n g e n a u s s c h a l t e n 1 8 ) . Der freie Ausschluß 
er laube es , schne l l auch dann auf An imos i tä ten unter den G e s e l l -
scha f te rn z u reagieren, wenn s i ch d iese — wie h ä u f i g 1 9 ) — nicht 
d ingfest m a c h e n ließen. 
c) V o r al lem Flume20) hat ins Fe ld geführ t , daß die sogenann ten 
Gese l l s cha f t e r minderen R e c h t s , die s i ch im Gese l lschaf tsver t rag 
mit de r Mögl ichke i t e ines freien A u s s c h l u s s e s z u m Buchwer t e in -
ve rs tanden erklärt hatten, ke inen b e s o n d e r e n Ver t rauensschu tz 
g e n i e ß e n 2 1 ) . D iese Gese l l scha f te r müßten von vornherein damit 
r echnen , daß ihnen e ines Tages der Ert rag der Gese l l scha f t nicht 
mehr zugu te k o m m e und daß sie s i ch mit e iner geminder ten Ab f i n -
dung b e g n ü g e n müßten. Insoweit befänden s ie s ich in einer ähnl i -
c h e n Si tuat ion w ie stille Gese l l schaf te r . Nur vo l lberecht ig te G e s e l l -
schaf te r se ien auf G r u n d zw ingenden G le i chbehand lungsgebo tes 
g e g e n Aussch lüsse nach f re iem E r m e s s e n du rch ihre Mi tgese l l -
schaf te r zu s c h ü t z e n 2 2 ) . 
d) Schl ießl ich wi rd bestr i t ten, daß die Buchwer tab f indung zu einer 
B e r e i c h e r u n g der in der Gese l l scha f t verb le ibenden Gese l l scha f te r 
f üh ren k ö n n e ; denn d e m a u s g e s c h l o s s e n e n Gese l l scha f te r habe 
e b e n von A n f a n g an nur die C h a n c e einer Ab f i ndungszah lung nach 
d e m Buchwer t z u g e s t a n d e n 2 3 ) . Ke in Gese l l scha f te r habe e inen 
unbed ingba ren A n s p r u c h auf a n g e m e s s e n e Ab f indung , s o wen ig 
wie der Verkäufer e inen A n s p r u c h auf „ den " gerech ten Pre is 
bes i t ze . 
C. Das Ausschließungsrecht ohne wichtigen Grund 
I. Der Stellenwert der Privatautonomie 
1. E s ist aus h is tor ischer S ich t f raglos r icht ig, daß das R e c h t der 
Pe rsonengese l l s cha f t im b e s o n d e r e n Maße auf Ergänzung und 
Modi f ika t ion angelegt ist und daß der G e s e t z g e b e r in den 
§§ 705 ff. B G B kein Leitbi ld „des " Gese l l scha f tsver t rages normiert 
h a t 2 4 ) . E s muß daher von d iesem Standpunk t aus den G e s e l l -
scha f te rn er laubt se in , auch unvernünf t ige, gefähr l iche, ja unange-
m e s s e n e A b r e d e n zu treffen, sofern ihre Wi l lensb i ldung nicht 
unzuläss ig beeinf lußt wurde und sie wede r gegen ein gese tz l i ches 
Ve rbo t vers toßen noch si t tenwidr ig gehandel t haben . 
N u n wird man Gese l l scha f te rn , die ein f re ies Aussch lußrecht ver-
einbart haben , kaum jemals den Vorwurf s i t tenwidr igen Verha l tens 
m a c h e n können , auch wenn man § 138 I B G B im Z u g e der neu -
eren Rech tsen tw i ck lung stärker se iner soz ia l -e th ischen A u s r i c h -
tung entk le idet , die Mot ive der Parte ien we i tgehend vernachlässigt 
und § 138 I B G B primär im S inne des ordre publ ic i n te rp re t ie r t 2 4 3 ) . 
Die Gese l l scha f te r we rden s i ch nämlich in aller R e g e l darauf be ru -
fen können , daß ihnen das freie Aussch l ießungsrecht ein Instru-
ment an die Hand gibt, um rasch und ohne großes Bewe is r i s i ko 
auf persön l iche S p a n n u n g e n und Ver t rauenskr isen in der G e s e l l -
schaf t reag ieren zu können . D ieses Ziel ist du rchaus legi t im; denn 
An imos i tä ten unter den Gese l l scha f te rn beh indern die Z u s a m m e n -
arbei t , mot iv ieren e inzelne Gese l l scha f te r , d e m Gese l l s cha f t s -
z w e c k en tgegenzuw i rken , ohne daß d ies leicht d ingfest zu 
m a c h e n wäre ; denn e s können immer p lausib le Gründe für ein 
bes t immtes Verhal ten v o r g e s c h o b e n werden . G le i ches droht, 
w e n n die Zah l der Gese l l scha f te r , die nur Min i -Ante i le bes i t zen , zu 
groß wi rd . 
A l le rd ings z ieht die Statu ierung e ines freien Aussch l ießungsrechts 
die Ge fah r nach s i ch , daß die aussch l ießungsberecht ig ten G e s e l l -
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schaf ter eine Wi l lkürherrschaf t e r r i ch ten . Wie de r B G H 2 5 ) zutref-
fend erkannt hat, we rden Gese l l scha f te r , denen ein jederze i t iger 
Aussch luß droht, nur z u leicht berei t se in , s i ch a u c h unrechtmäßi -
gen Fo rde rungen der aussch lußberech t ig ten Gese l l s cha f t e r zu 
beugen . Hinzu kommt, daß ein Aussch luß auch aus s a c h f r e m d e n , 
t reuewidr igen Erwägungen a u s g e s p r o c h e n w e r d e n kann , ohne 
daß der A u s g e s c h l o s s e n e d ies z u b e w e i s e n ve rmag . E s entsteht 
mit e inem Wort die konkre te Ge fah r de r K n e b e l u n g der betrof fe-
nen Gese l l schaf te r , d ie e s nicht mehr wagen k ö n n e n , von ihrer 
Entschl ießungsfreihei t G e b r a u c h z u m a c h e n . I ndessen wäre e s 
fa lsch anzunehmen , daß die S i t t eno rdnung die Entsch l ießungsf re i -
heit umfassend gewähr le is tet , d ie Ge fah r jeder K n e b e l u n g im Ke im 
erst ickt . In d i esem Z u s a m m e n h a n g braucht nur auf d ie Si tuat ion 
von Ver t ragspar tnern h ingew iesen werden , d ie in laufender 
Geschäf tsverb indung s t e h e n . A u c h hier wird s i ch e in Ver t ragspar t -
ner häufig die Frage s te l len m ü s s e n , o b er berecht ig te Ansp rüche 
nicht wahrnimmt, um in Geschä f t sve rb indung zu b le iben . G l e i c h e s 
gilt, w e n n s i ch der G e l d g e b e r - G e s e l l s c h a f t e r ein jederze i t iges 
Künd igungsrecht a u s b e d u n g e n hat. Deut l icher wi rd die H innahme 
der Gefahr einer Wi l lkürherrschaf t , w e n n man s i c h d ie Si tuat ion 
d e s vom G e s e t z g e b e r t yp i sche rwe ise als soz ia l schu tzbedür f t i g 
k lassi f iz ier ten le i tenden Anges te l l t en vor A u g e n hält. Le i tende 
Angeste l l te können g e m . § 14 II K S c h G in V e r b i n d u n g mit den 
§§ 9 I 2, 10 K S c h G a u c h dann im E r g e b n i s g e g e n e ine Ab f i ndung 
„ent lassen" werden , w e n n kein soz ia l gerecht fer t ig ter G r u n d für 
eine Künd igung vorl iegt. E s ist ev ident , unter w e l c h e m Druck 
zumal ältere leitende Anges te l l t e s t e h e n , in w e l c h e m Umfang s i ch 
d iese auch unberecht ig ten E rwar tungen d e s A r b e i t g e b e r s beugen 
werden . Der G e s e t z g e b e r hat d iese Ge fah r nicht ausgeräumt , wei l 
ihm die S i che rung der r e i b u n g s l o s e n Z u s a m m e n a r b e i t höherwer -
tig e rsch ien . G le i ches gilt ers t recht für GmbH-Geschä f t s füh re r 
(§ 14 I K S c h G ) und für Vo rs tandsmi tg l i ede r von Ak t i engese l l scha f -
ten. Insgesamt kann man desha lb ohne we i te res s a g e n , daß die 
ver t ragsgemäße H innahme de r b loßen Gefahr e iner Wi l lkürherr-
schaf t den Ver t rag nicht a ls s i t tenwidr ig s tempel t , w e n n bei Ve r -
t ragsschluß keine konkre ten Indizien dafür ex is t ie ren, daß ein V e r -
t ragspar tner später geknebe l t w e r d e n so l l . 
2. Die Ta tsache , daß § 138 I B G B de r Einführung e ines f re ien A u s -
schl ießungsrechts nicht im W e g e steht , bedeute t f re i l ich noch 
nicht, daß die Klausel a n g e m e s s e n wäre . Der B G H hat unter B e r u -
fung auf die Grundpr inz ip ien d e s G e s e l l s c h a f t s r e c h t s für s i ch die 
Befugn is in A n s p r u c h g e n o m m e n , Aussch l ießungsrech te auf ihre 
A n g e m e s s e n h e i t hin z u ü b e r p r ü f e n 2 6 ) . Er hat dami t in e inem A k t 
der R e c h t s f o r t b i l d u n g 2 7 ) die A n g e m e s s e n h e i t s k o n t r o l l e über die 
in § 9 A G B G eröf fnete und die von der R e c h t s p r e c h u n g im 
Arbe i ts rech t und bei Pub l i kumsgese l l s cha f t en b e a n s p r u c h t e Prü -
15) Esch, NJW 1979, 1390 (1392); Eiselt, a.a.O. (Fn. 1), S. 668 f. 
16) Bunte, ZIP 1983, 6 (14); Esch, NJW 1979, 1390 (1392); Eiselt, a.a.O. 
(Fn. 1), S. 661; kritisch Rasner, NJW 1983, 2905 (2909). 
17) Dies ist m. E. der positive Kern des Postulats Flume's (Die Personen-
gesellschaft (1977), S. 138, 191), daß gleichberechtigte Gesellschafter 
untereinander kein freies Ausschließungsrecht vereinbaren dürfen, 
weil dann ständig jeder befürchten muß, daß ihm der andere mit dem 
Ausschluß zuvorkommt. Ebenso wohl Hennerkes/Binz, NJW 1983, 
73 (77). 
18) Eiselt, a.a.O. (Fn. 1), S. 653 f.; Hennerkes/Binz, NJW 1983, 73 (76 f.). 
19) Ulmer, NJW 1979, 81; Esch, NJW 1979, 1390 (1391); Eiselt, a.a.O. 
(Fn. 1),S. 643(649). 
20) Flume, Die Personengesellschaft, a.a.O. (Fn. 17), S. 137 ff.; enger 
U. Huber, ZGR 1980, 177 (194 ff.). 
21) Ablehnend Hennerkes/Binz, NJW 1983, 73 (76); Bunte, ZIP 1983, 8 
(13); Fischer, ZGR 1979, 251 (263); Schilling, ZGR 1979, 419 (422); 
Ulmer, NJW 1979, 81 (84). 
22) A. A. U. Huber, ZGR 1980,177 (199). 
23) Flume, NJW 1979, 902 (904). 
24) Flume, NJW 1979, 902; Rasner, NJW 1983, 2905 (2908). 
24a) vgl. ,n diesem Zusammenhang neuestens BGH, NJW 1983, 1851 
(1852). 
25) BGHZ 81, 263 = DB 1981, 1974. 
26) Kreutz, ZGR 1983, 109 (112). 
27) Kreutz, ZGR 1983, 109 (117); Schilling, ZGR 1979, 419 (426). 
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f u n g s k o m p e t e n z hinaus auf Ver t räge von Fami l iengese l lschaf ten 
ausgedehn t . D ies g e s c h a h ohne Rücks i ch t darauf, ob d iese Ver -
t räge im Einzelfal l von al len Bete i l ig ten m ü h s a m ausgehande l t wor -
den waren ode r o b s i ch e inze lne Gese l l s cha f t e r g le i chsam unter-
wer fen mußten bzw. die Tragwei te der A b r e d e n nicht zu über-
s c h a u e n ims tande waren . 
Die Legi t imi tät d ieser Rech ts fo r t b i l dung so l l hier in ihrem A n s a t z 
„Angemessenhe i t skon t ro l l e " n icht wei ter d iskut ier t w e r d e n 2 8 ) . E s 
sol l nur — auch aus der S i ch t de r Ins tanzger ichte — das B e d e n -
ken angemelde t we rden , daß e ine immer we i te r um s i ch gre i fende 
Angemessenhe i t skon t ro l l e d ie Ge r i ch te mit einer ungeheuren 
M e n g e an Tatsachenmater ia l über f lu te t , wei l die Anwäl te kaum 
jemals im vorh ine in in e twa abschä tzen können , we l che Wer tung 
das Ger ich t letzt l ich a ls a u s s c h l a g g e b e n d a n s e h e n wird. Die dar-
aus resu l t ie rende Rech t suns i che rhe i t mag häufig eine größere 
Verg le ichsbere i t scha f t aus lösen . D ies wiegt aber die Ta tsache , 
daß P r o z e s s e z u einer Ar t G lückssp ie l w e r d e n , auch unnöt ig 
b e g o n n e n w e r d e n , daß die höchs tpe rsön l i chen und in einer plural i-
s t i schen Gese l l scha f t no twend ig d ive rg ie renden Bi l l igke i tsvorste l -
lungen ungefi l tert in die Urtei le einf l ießen, n icht auf. Tragbar wäre 
m. E. eine weit ausgre i fende A n g e m e s s e n h e i t s k o n t r o l l e al lenfalls 
dann , wenn s i c h eine Lehre v o m b i n d e n d e n Präjudiz entfalten 
wü rde . 
A u c h dann sol l te man j e d o c h v o n der R e c h t s p r e c h u n g erwarten, 
daß s ie die A n g e m e s s e n h e i t s k o n t r o l l e nicht losgelöst von den 
Wer tungen vorn immt, d ie d ie Wi r t scha f t so rdnung prägen, die der 
G e s e t z g e b e r in verwandten B e r e i c h e n zug rundege leg t hat. E s gilt 
a u c h bei e iner A n g e m e s s e n h e i t s k o n t r o l l e sowe i t wie i rgend m ö g -
l ich die Widerspruchs f re ihe i t d e s inneren S y s t e m s des R e c h t s , der 
t ragenden Wer tungen z u wah ren . 
II. Der Vorrang der Ausübungskontrolle 
Unter d i e s e m A s p e k t stellt s i ch zunächs t die Frage, ob s i ch der 
B G H nicht damit hätte zu f r i edengeben so l l en , in Paral le le z u m 
K S c h G , z u m W o h n u n g s m i e t r e c h t die A u s ü b u n g der ver t ragl ichen 
Ges ta l t ungs rech te zu kontro l l ieren anstatt bes t immte F o r m e n von 
Ges ta l t ungs rech ten von vornhere in für u n a n g e m e s s e n und 
unwi rksam z u erk lären. E s liegt nahe , d i ese F rage unter Hinweis 
auf die Kont ro l le der A u s ü b u n g von Ges ta l t ungs rech ten im 
Arbe i t s rech t (§ 1 K S c h G ) und W o h n u n g s m i e t r e c h t (§ 564b B G B ) 
z u b e j a h e n 2 9 ) . A l le rd ings müßte man dann d ie Wi rksamke i t des 
A u s s c h l u s s e s davon abhäng ig m a c h e n , daß im Einzelfal l noch 
näher zu def in ierende sach l i che Gründe für e inen Aussch luß sp re -
c h e n und d iese Gründe n a c h w e i s b a r s i n d 3 0 ) . D iese Ar t A u s -
übungskon t ro l le gerät j e d o c h in Konf l ik t mit d e m Zie l , die A n p a s -
sungsfäh igke i t de r die Un te rnehmen t ragenden Gese l l scha f ten 
nicht al lzu seh r z u bee in t rächt igen. E s muß daher im Verg le ich 
z u m A rbe i t s - o d e r Mie t recht d e m S c h u t z d e s sta tus quo wen iger 
Gew ich t b e i g e m e s s e n w e r d e n . E ine Kontro l le der A u s ü b u n g von 
Ges ta l t ungs rech ten — g le ichgü l t ig , ob man unter der F lagge des 
Rech tsmißbrauchs oder der Treuepf l i ch tver le tzung segel t — kann 
somi t nur in der Fo rm anerkannt w e r d e n , daß d e m betrof fenen 
Gese l l scha f te r d ie B e w e i s - und Dar legungs las t au fgebürdet 
w i r d 3 1 ) . D ies hat frei l ich zu r K o n s e q u e n z , daß tendenzie l l nur evi -
dente Vers töße un te rbunden w e r d e n 3 2 ) . D a s A rgumen t des 
B G H 3 3 ) , e s se i no twend ig , d e n S c h u t z d e s Gese l l scha f te rs vor 
Aussch lüssen , d ie von s a c h f r e m d e n Erwägungen get ragen wer-
den , den S c h u t z gegen d ie Er r i ch tung e iner Wi l lkürherrschaf t in 
das Vor fe ld z u ver lagern, i ndem ein f re ies Aussch lußrech t we i tge-
hend für unw i rksam erklärt w i rd , ist daher n icht von der Hand zu 
w e i s e n 3 4 ) . 
III. Besondere Schutzbedürftigkeit von Gesellschaftern? 
1. D a s vom B G H postu l ier te E r g e b n i s „we i tgehende Unw i r ksam-
keit e ines f re ien Aussch lußrech ts " gerät j e d o c h in e inen Wer -
t ungsw ide rsp ruch zu der die §§ 14 II 2, 9 I 2 , 10 K S c h G d u r c h -
z i ehenden ratio legis, w e n n m a n davon ausgeh t , daß mit d e m 
freien Aussch lußrech t e ine schne l l e Reakt ionsmögl ichke i t auf 
S p a n n u n g e n unter den Gese l l s cha f t e rn eröf fnet werden so l l . Der 
G e s e t z g e b e r hat näml ich d e m A r b e i t g e b e r gegenüber le i tenden 
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Anges te l l ten , auch wenn d ieser nachweis l i ch ke inen soz ia l 
gerecht fer t ig ten G r u n d zur Künd igung vorzut ragen ve rmag , d a s 
Rech t zuerkannt , le i tende Angeste l l te gegen Ab f indung aus d e m 
Unternehmen h inauszudrängen. Der G r u n d für d iese g e s e t z g e b e -
r ische Lösung ist in der b e s o n d e r e n Be tonung des ve r t rauensvo l -
len Zusammenw i r kens z w i s c h e n Arbe i tgeber und le i tenden Arbe i t -
nehmern zu s u c h e n . Ist der A rbe i tgeber zur höchs t sub jek t iven 
Ans i ch t gelangt, daß er mit e inem le i tenden Anges te l l ten nicht 
mehr zusammenzuarbe i ten ve rmag, s o wird die Zusammena rbe i t 
beendet . Verg le icht man d iese Rege lung mit der v o m B G H für 
Gese l l scha f ten entwicke l ten Rege l „grundsätz l ich trotz s u b j e k t i -
ven Ver t rauensver lus tes zw ingende For tdauer der Z u s a m m e n a r -
b e i t " , so drängt s i ch die Behaup tung auf, daß auch im R a h m e n 
einer Angemessenhe i t skon t ro l l e von Gesel lschaf tsver t rägen ein 
Gese l l scha f te r nicht b e s s e r als lei tende Angeste l l te geschü tz t 
werden dür fe ; denn daß Arbe i tnehmer soz ia l schu tzbedür f t iger 
s ind , daß sie s i ch s c h o n bei Vert ragsschluß in einer s c h l e c h t e r e n 
Pos i t ion als der typ ische Gese l l scha f te r bef inden, bedarf ke iner 
e ingehenden Begründung . Das vom B G H gefundene E r g e b n i s 
einer Angemessenhe i t skon t ro l l e vermag desha lb nur z u übe rzeu -
gen , wenn es gel ingt darzutun, daß Gese l l scha f te r aus ande ren 
Gründen schutzwürd iger a ls le i tende Angeste l l te s ind . 
2. a) E s liegt nun der E inwand nahe, man dürfe nicht A u s t a u s c h -
verhäl tn isse mit Gese l l s cha f t sbez iehungen , abhängige Arbe i t mit 
g le ichberecht ig ten Gese l l scha f te rpos i t i onen verg le ichen. Außer-
d e m se i der persona le B e z u g bei der Gese l l scha f t s tärker , hafte 
der Gese l l scha f te r und habe s i ch das Gesel lschaf tsverhäl tn is inst i -
tut ionell dahin verfest igt, daß a u s g e w o g e n e Machtverhä l tn isse 
gewähr le istet se in m ü ß t e n 3 5 ) . 
b) E s ist j edoch fes tzuha l ten, daß s i ch eine zw ingende Korre la t ion 
von Herrschaf t und Haftung im Gese l l scha f t s rech t nicht hat n a c h -
we i sen l a s s e n 3 6 ) . Ferner kann s i ch der persona le B e z u g z w i s c h e n 
den Gese l l scha f te rn b is zur Unkennt l ichkei t v e r f l ü c h t i g e n 3 7 ) . E s 
läßt s i ch auch nicht behaup ten , im Gese l l scha f t s rech t se i d ie 
S i che rung a n g e m e s s e n e r Machtverhäl tn isse insti tut ionalisiert. Der 
Nachwe i s jegl icher Inst i tut ional isierung ist nicht g e l u n g e n 3 8 ) . Im 
übr igen ist die Forme l von den a n g e m e s s e n e n Machtverhä l tn issen 
eine Leer formel , die ihrersei ts erst mit Hilfe inst i tut ional is ierter, 
konkre ter Rege ln aufgefül l t we rden müßte. 
c) Das G e s e t z kennt zwar für Gese l l scha f ten e inen R e c h t s f o r m e n -
z w a n g , nicht aber e inen Typenzwang in dem Sinne, daß — j e d e n -
falls im Innenverhältnis — Typenverm ischungen und T y p e n d e h -
nungen unmögl ich wären . S o ist e s anerkanntermaßen d u r c h a u s 
denkbar , in Gesel lschaf tsvert räge E lemente von Austauschverhä l t -
n i ssen au fzunehmen. W e n n d ies aber zulässig ist, s o muß e s den 
Par te ien auch ohne Verstoß gegen die Grundsätze d e s G e s e l l -
scha f ts rech ts mögl ich se in , in ihrem Gese l l scha f tsver t rag R e c h t s -
fo lgen vo rzusehen , die der G e s e t z g e b e r in ähnl icher W e i s e für 
bes t immte Arbei tsver t räge statuiert hat. M a n hat es dann e b e n nur 
nicht mehr mit e inem im S inne d e s G e s e t z e s t yp i schen G e s e l l -
schaf tsver t rag, sonde rn mit einer von der Vertragsfre ihei t ge t rage-
nen Typenvermischung zu tun. U m eine Paral lele zu z i e h e n : M a n 
kann e inen Ver t rag, in d e m s i ch eine Partei we i tgehend einer a n d e -
ren unterwirft, nicht desha lb für ungül t ig erklären, weil d ies g e s e l l -
28) Dazu vgl. Kreutz, ZGR 1983, 109 (113 ff.). 
29) Hirtz, BB 1981, 761 (765); Esch, NJW 1979,1390 (1394). 
30) v. Stebut, Der soziale Schutz als Regelungsproblem des Vertrags-
rechts (1982), S. 39 ff. 
31) Vgl. BGHZ 71, 40 (48) = DB 1978, 974; Wiedemann, ZGR 1979, 147 
(158). 
32) vgl. Eise/t, a.a.O. (Fn. 1), S. 655. 
33) BGHZ 81, 263 (268 f.) = DB 1981, 1974. 
34) A. A. Hirtz, BB 1981, 761 (765). 
35) Teichmann, Gestaltungsfreiheit in Gesellschaftsverträgen (1970), 
S. 178. 
36) Teichmann, a.a.O. (Fn. 35), S. 125 ff.; H. P. Westermann, Vertragsfrei-
heit und Typengesetzlichkeit im Recht der Personengesellschaften 
(1970), S. 276 ff.; Schulte, FS Westermann (1974), S. 525 (536). 
37) H. P. Westermann, a.a.O. (Fn. 36), S. 20, 139 ff. 
38) Flume, Die Personengesellschaft, a.a.O. (Fn. 17), S. 243 m. Nachw. 
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schaf ts recht l i chen Grundsätzen widerspr icht , so lange man nicht 
festgestel l t hat, daß es s i ch noch um einen Gese l l scha f tsver t rag 
handelt und daß die Typenvermischung von einer bes t immten 
G r e n z e an unzulässig ist. 
d) V o n einer Art Typenzwang geht aber der B G H aus , wenn er Ve r -
t räge, die er schwerpunktmäßig den Gesel lschaf tsver t rägen z u o r d -
net, mit Hilfe der Angemessenhe i t skon t ro l l e ausschl ießl ich anhand 
gese l lschaf ts recht l i cher Grundsätze überprüf t . A u c h dann ist es 
jedoch nicht sachgerech t , die gese l lschaf ts rech t l i chen Pr inz ip ien 
ohne Ref lekt ion anderer Rech tsgeb ie te zu entwicke ln , d a s i ch die 
R e c h t s o r d n u n g nicht in eine Vie lzahl von unabhängigen S u b s y s t e -
men zer fasern so l l . Für die Lösung d e s konkre ten P r o b l e m s 
bedeutet d ies , daß der B G H nicht ohne Notwendigke i t G e d a n k e n 
wie den S c h u t z herrschaf ts f re ier Entfal tung der Persönl ichkei t , der 
freien Koopera t ion , der Verh inderung oppor tun is t i scher Verha l -
t enswe isen verabsolut ieren darf, so lange nicht nachgew iesen ist, 
daß eine f lexible Reak t ion auf persönl iche S p a n n u n g e n durch 
Beend igung der Zusammenarbe i t im Gese l l scha f t s rech t anders 
als im Arbe i ts rech t nicht er forder l ich und nicht a n g e m e s s e n ist. 
Im Be re i ch der Gese l l scha f ten könnte man darauf h inweisen, daß 
für den Fail von Ver t rauenskr isen nicht sofort z u m Aussch luß 
gegri f fen werden muß, da die Mögl ichkei t besteht , den Antei l 
e inem Treuhänder zu über t ragen oder Vert reter e inzuscha l ten . 
D iese Fo rm der Repräsentat ion des Gese l l scha f te rs ve rmag die 
von Spannungen unter den Gese l l scha f te rn a u s g e h e n d e n G e f a h -
ren j edoch nur zu mindern , nicht j edoch auszuscha l t en . E s muß 
daher den übr igen Gese l l scha f te rn erlaubt se in , die Verb indung zu 
d e m A u s g e s c h l o s s e n e n ganz a b z u b r e c h e n , s o wie der A rbe i tge -
ber d e m lei tenden Anges te l l ten ja auch nicht im W e g der Ä n d e -
rungskünd igung e inen der Bet r iebsh ierarch ie niedr iger anges ie -
del ten Arbe i tsp la tz anzub ie ten braucht , wei l verhindert we rden 
sol l , daß ein grav ierendes Störungspotent ia l im Betr ieb verbleibt . 
Der Gese l l scha f te r ersche in t auch sons t nicht ve rg le ichswe ise 
b e s o n d e r s schutzbedür f t ig . Die im Unte rnehmen invest ierten Ver -
mögenswer te werden ihm als Ab f i ndungsgu thaben ausbezah l t . 
Die Gew innauss ich ten sch lagen s ich in der Ab f indung nach d e m 
Ert ragswert nieder. In se iner beruf l ichen Pos i t ion ist ein G e s e l l -
schaf ter durch den Ausschluß auch nicht härter berühr t a ls ein lei-
tender Angeste l l te r du rch die Auf lösung des Arbei tsverhäl tn isses. 
M a n kann auch nicht behaupten , daß s i ch ein Arbe i tnehmer psy -
ch i sch auf eine untergeordnete Tätigkeit und der Gese l l scha f te r 
auf eine g le ichberecht ig te Pos i t ion eingestel l t habe und daß daher 
der Gese l l schaf te r in se iner Erwar tungshal tung mehr A b s i c h e r u n g 
von der Gefahr einer Wi l lkürherrschaf t verd iene. Einer Paral le le zur 
Pos i t ion des lei tenden Angeste l l ten steht allenfalls der E inwand 
en tgegen , daß der Arbe i tnehmer nicht, s c h o n gar nicht unter 
Umständen unbeschränkt für S c h u l d e n der Gese l l scha f t haften 
müsse , wei l er nicht gewagt habe, se ine R e c h t e auszuüben. In der 
Tat ist der Komplementär im Verg le ich z u m Arbe i tnehmer insoweit 
e rheb l ich gefährdeter, so daß in Hinbl ick auf den Komplementär 
der Rechts fo r tb i ldung des B G H nicht en tgegengeha l ten werden 
kann, sie habe im Lichte des A rbe i t nehmerschu tzes für die G e s e l l -
schaf ter eine überhöhte Schutzbar r ie re geschaf fen . Sowei t K o m -
mandi t is ten jedoch nur ihre Ein lage und ihren Vermögensante i l 
aufs Sp ie l se t zen , wei l s ie unter d e m Damok lesschwer t des freien 
A u s s c h l u s s e s nicht wagen , ihre Interessen ge l tend zu machen , 
s ind s ie im Pr inz ip in der g le ichen Si tuat ion wie frei kündbare 
Arbe i tnehmer . E s mag se in , daß bei Kommand i t i s ten größere Ver -
mögenswer te betroffen s ind . Andere rse i t s dürf te bei A rbe i tneh -
mern das A n g e w i e s e n s e i n auf den Arbe i tsp la tz so intensiv se in , 
daß ein ges te iger tes Schutzbedür fn is der Kommand i t i s ten zu ver-
ne inen ist. 
IV. Ergebnis 
E s ist somi t festzuhal ten, daß es gestat tet se in muß, im Interesse 
einer raschen Ak t ion , die persönl iche Spannungen und Ver -
t r a u e n s k r i s e n 3 9 ) 4 0 ) umfassend zu bere in igen v e r m a g 4 1 ) , mit K o m -
mandi t is ten ein f re ies Aussch lußrecht zu v e r e i n b a r e n 4 2 ) . Das Ver -
bot e ines derart igen Aussch lußrechts im W e g einer A n g e m e s s e n -
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hei tskontro l le hätte näml ich zu r Fo lge , daß Kommand i t i s ten ohne 
zw ingenden G r u n d in e ine b e s s e r e Pos i t i on gebrach t we rden müß-
ten als s ie der G e s e t z g e b e r bei le i tenden Anges te l l t en für s a c h g e -
recht hält. Die Kontro l le der A u s ü b u n g d e s f re ien Aussch lußrechts 
auf Treuepf l ich tver le tzung und Rech tsmißbrauch wird dadurch 
night berühr t . Be i persön l ich haf tenden Gese l l scha f t e rn kann der 
we i te rgehenden A b s i c h e r u n g g e g e n die Ge fah r e iner Wi l lkürherr-
schaf t du rch das Verbo t d e s fre ien A u s s c h l u s s e s nicht der Vo r -
wurf gemach t w e r d e n , s ie ignor iere Parä l le lwer tungen auf anderen 
R e c h t s g e b i e t e n . 
D. Buchwertklauseln 
I. Zulässigkeit 
1. Ist ein Aussch luß von Gese l l scha f t e rn ohne wich t igen G r u n d 
z u m Buchwer t mög l i ch , s o besteht , w ie der B G H 4 3 ) 4 4 ) zutref fend 
he rvo rgehoben hat, die große Gefahr , daß das Aussch l ießungs-
recht nicht ausgeüb t w i rd , um eine Ve r t rauensk r i se zu bere in igen, 
sonde rn um sachwid r ig mater iel le Vor te i le z u erz ie len , d. h. um 
den b le ibenden Gese l l s cha f t e rn die ante i l igen st i l len R e s e r v e n und 
F i r m e n w e r t e 4 6 ) z u z u s c h a n z e n . D iese Ge fah r w i rd von den jen igen, 
die die Vere inbarung e iner Buchwer t k l ause l für zulässig hal ten, 
nicht bestr i t ten. S ie s ind nur der A n s i c h t , daß die K o p p e l u n g von 
Aussch l ießungsrech ten und Buchwer tab f i ndung unerläßlich se i , 
weil man nur s o unerqu ick l i che St re i t igke i ten über den Wert d e s 
Ante i ls verhüten könne . Z u g l e i c h könne man mit Hilfe der B u c h -
wer tk lause l verh indern , daß Eigenkap i ta l a b g e z o g e n werde , das 
die Gese l l scha f t für ihren Er fo lg am Mark t b r a u c h e 4 6 ) , ja daß die 
Beschränkung der A b f i n d u n g auf d e n B u c h w e r t L iqu id i tä tsschwie-
r igkeiten mi ldere und damit d e n B e s t a n d d e s U n t e r n e h m e n s 4 7 ) 
s i c h e r e 4 8 ) . Die Buchwer t k l ause l sche in t mithin z u jenen Instru-
menten zu gehören , de ren Wi rkung ambiva lent ist, auf die j edoch 
nicht verz ichtet w e r d e n kann . 
2. E s kann dahingeste l l t b le iben , ob Buchwer t k l ause ln im L ichte 
des § 138 I B G B , zuma l im Ze i tpunk t d e s V e r t r a g s s c h l u s s e s sit-
tenwidr ig s ind o d e r nicht. Akzep t i e r t man , daß die Ger i ch te im 
W e g e der Rech ts fo r tb i l dung d ie Be fugn i s e rwo rben haben , G e s e l l -
schaf tsver t räge e iner A n g e m e s s e n h e i t s k o n t r o l l e z u unterwerfen, 
s o läßt s i ch nicht bes t re i ten , daß e s den G e r i c h t e n mögl ich se in 
muß, so l che K lause ln , die g e r a d e z u z u i l loyalem Verha l ten anre izen 
und die B a s i s e iner ver t rauensvo l len Z u s a m m e n a r b e i t z u untergra-
ben gee ignet s i nd , für u n a n g e m e s s e n zu erk lären, falls die K lau -
se ln nicht für die E r re i chung legi t imer Z ie le unabd ingbar no twen-
dig s ind . 
a) Die Buchwer t k lause l ist zwa r nicht e r fo rder l i ch , um die Liquidität 
d e s Un te rnehmens z u wah ren . Die Par te ien können auch vere inba-
ren, daß die A u s z a h l u n g der Ab f i ndung ges tunde t se in so l l , falls 
du rch die A u s z a h l u n g der B e s t a n d d e s U n t e r n e h m e n s gefährdet 
wird. A l le rd ings z ieht e ine derar t ige S t u n d u n g s k l a u s e l die Gefahr 
erheb l icher Stre i t igkei ten nach s i c h ; d e n n exak te Anha l t spunk te 
39) Vgl. U. Huber, ZGR 1980, 177 (201). 
40) Anders gilt für die Publikums-KG (dazu BGH DB 1982, 1866 = NJW 
1982, 2303), die nicht auf intensive Vertrauensbeziehungen unter den 
Gesellschaftern angelegt ist {Hennerkes/Binz, NJW 1983, 73 (77). 
41) Hirtz, BB 1981, 761 (762). 
42) Keinen Ausweg weist der Vorschlag von Hennerkes/Binz (NJW 1983 
73 [79]), die Gesellschafterposition nur eine befristete Zeit, auf Probe, 
einzuräumen, da hier sofort die Parallele zur Unzulässigkeit befristeter 
Arbeitsverträge zu ziehen ist. 
43) BGH, DB 1978, 1971 = NJW 1979, 104. 
44) Zustimmend U. Huber, ZGR 1980, 177 (204 ff.); Bunte, ZIP 1983, 6/15, 
17); Schilling, ZGR 1979, 419 (424). 
45) Eiselt, a.a.O. (Fn. 1), S. 647; Hennerkes/Binz, DB 1983, 2669. 
46) Hennerkes/Binz, DB 1983, 2669. 
47) Wiedemann, Festschrift Fischer (1979), 883 (896 f.); Eiselt, a.a.O. 
(Fn. 1),S. 650. 
48) A. A. im Ergebnis Fischer, ZGR 1979, 251 (265), dessen Bedenken, 
daß die Einlage schon viele Jahre, ja Generationen zurückliegen und 
deshalb der Buchwert besonders gering sein kann, mit Hilfe der 
Geschäftsgrundlagenlehre Rechnung getragen werden kann. Vgl. 
auch Hennerkes/Binz, DB 1983, 2669 (2672 f.). 
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für die Bes tandsge fäh rdung wird e s nur se l ten geben . Hinzu 
kommt, daß e s bei e iner Fami l iengese l l scha f t ein legi t imes Ziel ist, 
mög l ichs t viel E igenkap i ta l im Un te rnehmen z u b i n d e n 4 8 3 ) . 
b) V o n daher e rsche in t es nicht als ev ident u n a n g e m e s s e n , trotz 
der Begüns t i gung i l loyaler Ve rha l t enswe i sen der S i che rung der 
E igenkap i ta lbas is und der Min imierung der aus einem Ausschluß 
resu l t ie renden St re i t igke i ten den Vo r rang e inzuräumen. 
Wenn g le ichwoh l die Buchwer t k l ause l in v ie len Fällen als unange-
m e s s e n ersche in t , s o hängt d ies damit z u s a m m e n , daß s i ch die 
Gese l l scha f te r , die unter d e m D a m o k l e s s c h w e r t d e s freien A u s -
s c h l u s s e s s tehen , nicht darauf e inr ich ten, daß sie unter Umstän-
den einmal nicht mehr a m Er t ragswer t d e s Un te rnehmens part iz i -
p ieren w e r d e n 4 9 ) . Hat die Z u s a m m e n a r b e i t in der Gese l l scha f t 
einige Zei t lang re i bungs los funkt ioniert , viel leicht gerade auch 
desha lb , weil der bet ro f fene Gese l l scha f t e r immer für Investi t ionen 
ges t immt hatte, die die st i l len Wer te sow ie den Fi rmenwert des 
Un te rnehmens e rhöh ten , s o wird das W i s s e n um die Gefährdung 
der e igenen Pos i t i on in de r Gese l l s cha f t nur z u häufig verdrängt 
und die Erwar tung , auf u n a b s e h b a r e Zei t mit vol len R e c h t e n in der 
Gese l l scha f t b le iben z u können , s tab i l i s i e r t 5 0 ) . Wurde z . B. in 
e inem Gese l l scha f t sve r t rag vereinbart , daß Erben einer bes t imm-
ten Kategor ie jederze i t z u m B u c h w e r t a u s g e s c h l o s s e n werden 
können , s o mag der E rbe kurz nach d e m Erbfal ! mit e iner Ab f in -
dung z u m Buchwer t n o c h ge rechne t haben , 13 Jahre nach d e m 
Erb fa l l 5 1 ) wird der Aussch luß an e iner wei teren Bete i l igung am 
Ertrag d e s U n t e r n e h m e n s e ine herbe En t täuschung darste l len. Mit 
der Ab f i ndung z u m B u c h w e r t wird nicht mehr gerechnet . D iese 
Erwar tungsha l tung ist s c h u t z w ü r d i g 5 2 ) . Zug le i ch wird damit auch 
der Gese l l scha f te r aus e inem nur s c h w e r er t ragbaren Zwiespa l t 
befreit ; denn e inerse i ts muß er kraft se iner Pfl icht zu r geme in -
schaf t l i chen Z w e c k v e r f o l g u n g dafür e in t re ten, daß die wir tschaft l i -
che P o t e n z d e s U n t e r n e h m e n s mög l i chs t gestärk t wi rd, anderer -
se i ts abe r müßte e s ihm unter der G e l t u n g der Buchwer tk lause l 
immer ra tsam e r s c h e i n e n , für mög l i chs t hohe En tnahmen e inzut re-
ten. Ein Gese l l scha f te r , der im Interesse der Gese l l scha f t für Inve-
st i t ionen e inget re ten ist, so l l n icht d a d u r c h „best ra f t " we rden , daß 
er später nur den B u c h w e r t e r h ä l t 5 3 ) . 
c) A n d e r s ist frei l ich die Si tuat ion, w e n n die Ab f indung z u m B u c h -
wert kurze Z e i t 5 4 ) , n a c h d e m der A u s g e s c h l o s s e n e Gese l l scha f te r 
g e w o r d e n ist, z u m Tragen g e k o m m e n i s t 5 5 ) . Hier hat s i ch be im 
betrof fenen Gese l l scha f t e r n o c h kein Ver t rauen darauf gebi ldet , 
daß er in der e inen ode r anderen F o r m 5 6 ) voll am Ert rag des 
Un te rnehmens betei l igt b le iben wird. M a n wird desha lb eine Ab f i n -
dung z u m Buchwer t t rotz der Ge fah r e iner rechtswidr igen Be re i -
che rung h innehmen m ü s s e n , wei l d a s Zrel , d ie E igenkap i ta lbas is 
d e s Un te rnehmens z u wahren und St re i t igke i ten zu verhüten, nicht 
als of fens icht l ich zwe i t rang ig a n g e s e h e n we rden k a n n 5 7 ) . S o wird 
s i ch ein E rbe , der in der Fr ist d e s § 139 III 1 H G B a u s g e s c h l o s s e n 
wird, mit dem Buchwer t begnügen m ü s s e n . Dabe i spielt es keine 
Ro l le , ob der E r b l a s s e r s e i n e m E r b e n e inen größeren Wert z u k o m -
men lassen wol l te ; denn auf se ine D ispos i t i onen zu Lebze i ten wird 
der U m s t a n d , daß er s e i n e m E r b e n nur d ie C h a n c e e ines vol lwert i -
gen Vermögensante i l s ve rscha f fen kann , kaum einen wesen t l i chen 
Einfluß ausüben . Jeden fa l l s ist se in Ver t rauen darauf, daß der E rbe 
nicht nur den B u c h w e r t erhal ten we rde , bedeu tend wen iger 
schu tzwürd ig a ls das Ver t rauen e ines Gese l l scha f te rs , der der 
Gese l l scha f t längere Zei t angehör te und se ine e igene Pos i t ion mit 
der En tw ick lung der Gese l l s cha f t ve rknüp f te . 
II. Rechtsfolge bei Unzulässigkeit der Buchwertklausel 
1. Ist die Buchwer t k l ause l unzuläss ig , s o ist desha lb nicht no twen-
dig auch die Aussch lußk lause l unw i rksam. S e l b s t wenn im G e s e l l -
schaf tsver t rag nicht ausdrück l i ch angeo rdne t ist, daß die e inze l -
nen A b r e d e n in ihrer Wi rksamke i t se lbs tänd ig s ind , ist im Zwei fe l 
§ 139 B G B nicht a n w e n d b a r ; denn die Gese l l scha f te r we rden nicht 
generel l auf die Mög l ichke i t e ines f re ien A u s s c h l u s s e s verz ichtet 
haben wo l len , nur wei l s ie e inen höheren Ab f i ndungsbe t rag als 
den Buchwer t bezah len m ü s s e n 5 8 ) . 
2. Im übr igen ist a u c h der Aussch luß im Einzelfal l nicht desha lb 
unwi rksam, weil die d e n Aussch luß besch l ießenden Gese l l scha f te r 
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nachweis l i ch davon ausgegangen s ind , daß der Gese l l scha f te r 
z u m Buchwer t abge funden wird. Grundsätz l ich kommt hier nur 
eine An fech tung w e g e n Rechts fo lgen i r r tums in Bet racht . A n d e r s 
mag es se in , wenn die angest reb te Rech ts fo lge „Ab f indung z u m 
Buchwer t " nachweis l i ch z u m Teil der Erklärung gemach t worden 
i s t 5 9 ) . D e m steht se i tens d e s Gese l l scha f te rs , der den Ausschluß 
h ingenommen hat und nur auf höhere Ab f indung klagt, nicht der 
E inwand des venire con t ra fac tum propr ium e n t g e g e n 6 0 } . 
3. Die Unwirksamkei t der Buchwer tk lause l hat ferner nicht au toma-
t isch zur K o n s e q u e n z , daß die Ab f indung nach Maßgabe d e s § 738 
B G B zu berechnen ist. Zwar ist an d e m Grundsa tz fes tzuhal ten, 
daß es nicht S a c h e d e s R ich te rs ist, s i t tenwidr ige oder unange-
m e s s e n e Ges ta l tungen durch gerade n o c h t ragbare K lause ln zu 
e rse tzen und so das R is i ko der Ve rwendung unwi rksamer K lau-
seln stark he rabzuse tzen . D ieser G rundsa tz sol l te a l lerd ings nur 
dort z u m Tragen k o m m e n , w o Prävention vonnöten ist, w o wie im 
Fall des § 138 II B G B oder des A B G B eine Partei die andere auf 
Grund ihrer besonde ren Pos i t ion be im Vert ragsschluß übervorte i l t 
oder u n a n g e m e s s e n b e h a n d e l t 6 1 ) . Hier geht es dagegen um eine 
Antwor t der R e c h t s o r d n u n g auf die Ta tsache , daß Gese l l schaf te r , 
die den Gese l l scha f tsver t rag völl ig frei ausgehande l t haben oder 
als E rben in frei ausgehande l te Pos i t ionen e ingerückt s ind , in ihren 
in fernerer Zukunft l iegenden Erwar tungen nicht gänzl ich unge-
schütz t se in so l len . Außerdem sol l den Gese l l scha f te rn von vorn -
herein ein Anre iz zu Manipu la t ionen g e n o m m e n werden . D a d iese 
F o r m der Ver t ragskont ro l le ledigl ich der abst rakten Gefahrabwehr 
dient, ersche in t es du rchaus sachgerech t , nicht sofor t auf § 738 
B G B zu rekurr ieren, sonde rn sowei t wie mögl ich den erkennbaren 
Par te i zwecken R e c h n u n g zu t r a g e n 6 2 ) . 
E. Zusammenfassung 
E s ist bei Fami l iengese l lschaf ten uneingeschränkt zulässig, mit 
Kommand i t i s ten ein Aussch l ießungsrecht ohne wicht igen Grund 
zu vere inbaren. Für den Fall e iner Ausschl ießung ohne wicht igen 
G r u n d darf eine Ab f i ndung z u m Buchwer t nur unter der Vo rausse t -
zung vereinbart we rden , daß die Ausschl ießung kurze Zeit nach 
d e m Eintritt des Gese l l scha f te rs in die Gese l l scha f t bzw. nach 
d e m Antritt der Erbschaf t erfolgt. 
48a) vgl. aber Hennerkes/Binz, DB 1983, 2662 (2672 f.). 
49) Vgl. Hennerkes/Binz, NJW 1983, 73 (76). 
so) Vgl. auch Fischer, ZGR 1979 251 (263 f.). 
51) So der in BGHZ 81, 263 = DB 1981,1974 entschiedene Fall. 
52) in diesem Zusammenhang ist auf § 1 des Gesetzes über die betriebli-
che Altersversorgung hinzuweisen, der nach Ablauf einer gewissen 
Zeit Klauseln für unwirksam erklärt, die die Zahlung der Betriebsrente 
von dem Fortbestand des Arbeitsverhältnisses bis zum Eintritt in den 
Ruhestand abhängig machten. Auch hier soll die Erwartungshaltung 
der Arbeitnehmer, die sich trotz der Vereinbarung bildet, geschützt 
werden. 
53) Das gilt entgegen U. Huber (ZGR 1980, 177 [196 ff.]) auch für solche 
Gesellschafter, die in allen Fällen der Auseinandersetzung nicht an 
den stillen Reserven und am Firmenwert teilhaben sollen. Diese Paral-
lele ist im Licht der Angemessenheitskontrolle nur stichhaltig, wenn 
der Gesellschafter auf die Willensbildung der Gesellschaft wie ein Stil-
ler so gut wie keinen Einfluß besitzt. 
54) vgl. auch Hennerkes/Binz, NJW 1983, 73 (79); DB 1983, 2669 (2671). 
55) A. A. U. Huber, ZGR 1980, 177 (209); Hirtz, BB 1981, 761 (764f.). 
56) Ertragswert als kapitalisierte, zukunftsbezogene Form des Ertrags. 
57) Hinzu kommt, daß die Gefahr einer Knebelung, die Ulmer (NJ\N 1979, 
81 [82]) gegen die Zulässigkeit ins Feld führt, keine Rolle spielt. 
58) BGH, DB 1973, 1445 = WM 1973, 842 (843); Großkommentar z. HGB-
Ulmer{3. Aufl.) § 138 Rdn. 126; a. A. Manke, Das Recht zur Ausschlie-
ßung aus der Personengesellschaft kraft Vertrages (1978), S. 126; 
Wiedemann, ZGR 1980, 147 (153). 
59) Flume, Rechtsgeschäft S. 468. 
so) A. A. im Ergebnis wohl BGH, DB 1978, 1971 = NJW 1979, 104; U. 
Huber, ZGR 1980, 177 (204); Schilling, ZGR 1979, 419 (428). 
61) Vgl. Esch, NJW 1979, 1390 (1393); vgl. aber auch Ulmer, NJW 1979, 
81 (86). 
62) Flume, NJW 1979, 902 (904); Esch, NJW 1979, 1390 (1393 f.); Ulmer, 
NJW 1979, 81 (85); a. A. Hennerkes/Binz, DB 1983, 2669 (2672) m. 
Nachw. 
